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RESUMO: O artigo busca identificar a presença de ideias do realismo judicial na tese 
apresentada no julgamento da Reclamação Constitucional n. 4.335-5/AC, que tramita no 
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual houve uma clássica mutação constitucional do art. 
52, X da Constituição Federal de 1988.
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INFLUENCE OF REALISM IN JUDICIAL RULING OF CONSTITUTIONAL 
CLAIM 4335-5 / AC : A CLASSICAL CONSTITUTIONAL CHANGES ?
ABSTRACT: This article seeks to identify the presence of ideas in legal realism thesis 
presented at the trial of constitutional complaint n. 4.335-5/AC, which pending in the Supreme 
Court, according to which there was a constitutional mutation of classical art. 52, X of the 
Constitution of 1988.
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INTRODUÇÃO
O objetivo principal deste texto é tentar demonstrar a presença de ideias 
do realismo judicial no julgamento da Reclamação n. 4335-5/AC.2 Nesse 
julgamento, a tese apresentada pelo Ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes, 
1 Professor Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Doutor em 
Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Mestre em Ciências Jurídicas pela 
Universidade Federal da Paraíba (UFPB). Graduado em Direito pela Universidade Estadual da 
Paraíba (UEPB).
2 Esta Reclamação n. 4335-5/AC chegou ao STF pela Defensoria Pública da União, tendo 
como reclamado o Juiz de Direito da Vara de Execuções Penais da comarca de Rio Branco, e 
teve por objeto discutir se uma decisão anterior proferida em sede de controle difuso, tomada 
para a progressão de regime prisional em crimes hediondos, poderia ter validade erga omnes, 
sem a edição de resolução suspensiva por parte do Senado Federal.
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gerou uma polêmica no âmbito acadêmico, sendo objeto de inúmeros artigos: 
trata-se da mutação constitucional do art. 52, X da Constituição Federal de 
1988. Dizendo de outro modo, trata-se da tentativa de reduzir o tradicional 
papel do Senado Federal na suspensão de execução de lei declarada 
inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal (STF). A 
matéria ainda se encontra em julgamento, com fortes tendências, depois do 
voto-vista do Ministro Ricardo Lewandowski, de que não vingará a tese 
proposta. A defesa de que houve uma clássica mutação constitucional do 
artigo 52, X da Constituição Federal de 1988 (CF/88)3 é defendida, até a 
presente data, por dois dos ministros da Suprema Corte do Brasil: Gilmar 
Mendes e Eros Grau (aposentado). Tal problemática parece está relacionada a 
uma questão maior e mais antiga: a questão da separação dos poderes ou 
separação de funções, particularmente no tocante à aplicação do direito que 
resulte em alteração informal do texto constitucional.
É curioso constatar que não são poucas as reflexões que giraram em 
volta do fenômeno da aplicação do direito e da decisão judicial, durante todo o 
séc. XX, e que continuam no início deste Séc. XXI. Fenômeno este que tem 
sido objeto de estudo de diferentes escolas jurídicas e visto sob as mais 
variadas perspectivas teóricas4, entre as quais, podemos citar o realismo 
jurídico5, em particular o norte-americano, de viés judicialista. Os adeptos 
desse pensamento realista propõem uma ruptura com o modelo silogístico de 
pensamento construído pelo Iluminismo, segundo o qual os aplicadores não 
criam “novos direitos”, mas apenas os reconhecem6. Para esses realistas, que 
3 Art. 52 da CF/88: “Compete privativamente ao Senado Federal: (...); X –  suspender a 
execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do 
Supremo Tribunal Federal;”.
4 Para uma definição de decisão judicial, aceita-se aqui a ideia geral segundo a qual a teoria 
(ou teorias) da decisão judicial tem como campo de reflexão as decisões produzidas em 
contextos onde prevalece o argumento da ultima ratio está com o Judiciário, na hora de 
aplicação do direito,  in concreto, conforme o nome já sugere.  
5 As teorias realistas começam com a Escola Realista escandinava, não devendo esta ser 
confundida com o realismo norte-americano, mais judicialista, que, nas palavras de Adeodato, 
este realismo judicial conduziu a transição das teorias da moldura ao realismo propriamente 
dito. (Cf. ADEODATO, João Maurício. A retórica constitucional (sobre a tolerância, direitos 
humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo). São Paulo: Saraiva, 2009, p. 161.
6 Para Montesquieu, em seu Do Espírito das Leis, nos governos republicanos, é da natureza 
da constituição que os juízes observem literalmente a lei, “a boca que pronuncia as palavras da 
lei”, de sorte que, dentre os três poderes, o de julgar haveria de ser “de algum modo nulo” 
(MONTESQUIEU. Do Espírito das Leis.  São Paulo: Abril Cultural, 1973, Livro Sexto, III, p. 91 
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vêm de uma tradição do common law, o conceito de norma jurídica não se 
confunde com o de lei. Mas, tal argumento, de per si, não representa seu traço 
distintivo dentro do positivismo jurídico, uma vez está presente essa postura 
teórica, também, no normativismo kelseniano, onde a norma geral previamente 
dada é uma moldura, um texto, que serve de ponto de partida para se chegar à 
norma particular. 
Entretanto, há algo mais na tese realista a ser explorado, quando 
cuidam da sentença judicial. Por exemplo, a defesa segunda a qual a ideia de 
que ela, a sentença judicial, não seguiria apenas um processo lógico (das 
premissas à conclusão), mas também um processo psicológico (da conclusão 
à procura de premissas convenientes). É, neste sentido, que o juiz do caso 
dispõe de infinitas possibilidades para decidir7. Pois essa pluralidade de 
escolha chega a se constituir em pressupostos do raciocínio silogístico 
entimemático (argumentativo) presentes no discurso jurídico e no discurso 
judicial, em particular, do qual cuidaremos no item 1 do presente trabalho. 
Assim sendo, a ideia da decisão única correta é abandonada, porque 
não podemos atingir a verdade singular e o conhecimento único dos “fatos”. 
Parece haver um deslocamento metodológico ao sair do campo da “verdade”, 
obtida pela lógica-dedutiva, demonstrativa - onde a aplicação do direito se 
resumiria a uma operação assemelhada ao cálculo matemático -, e vai para a 
“verossimilhança”, pelo juízo indutivo, argumentativo. A lógica jurídica acha-se 
aqui ligada à ideia de direito, isto é, o que se faz do direito e a ela se adapta, 
como por exemplo, a lógica jurídica desenvolvida pela escola da Exegese, na 
França: Jus et Lex. 
Em suma, para os realistas, a decisão não decorre da norma geral, de 
um processo silogístico-dedutivo, mas de um processo indutivo, entimemático, 
que precede à norma geral. O julgador primeiro decide; depois vai a procura no 
sistema do fundamento textual de sua decisão.8
e Livro Décimo Primeiro, VI, p. 157 respectivamente).  
7 Nesta perspectiva, o juiz passa se utilizar de padrões que envolvem convicções pessoais, 
morais, religiosas na apreciação e julgamento do caso.  Os juízes extrapolam os limites fixados 
para a abordagem da lei e do precedente. 
8 Cf. ADEODATO, João Maurício. A retórica constitucional (sobre a tolerância, direitos 
humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo). São Paulo: Saraiva, 2009, p. 161. 
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O caráter subjetivista na decisão judicial9 é discutido pelos realistas, 
quando colocam a vontade precedendo à razão, ampliando o poder dos juízes, 
a ponto de um Juiz da Suprema Corte americana, Oliver Wendell Holmes Jr., 
propalar a conhecida frase: “a Constituição dos Estados Unidos é o que a 
Suprema Corte diz o que ela é”.10 
A presença dessas ideias do realismo judicial norte-americano nas 
decisões do Supremo Tribunal Federal têm sido tratadas de forma direta ou 
indireta em inúmeros trabalhos acadêmicos (monografias, dissertações, 
artigos, livros etc.)11. O presente texto é mais um que procura abordar o tema, 
tomando como objeto a Reclamação n. 4335-5/AC para perceber a influência 
do realismo judicial, nos votos já prolatados no julgamento dessa reclamação. 
O texto põe em relevo a tese de que o realismo jurídico norte-americano vem 
acompanhado de uma visão silogística etimemática, isto é, a estrutura do 
discurso judicial se apresenta entimemática. 
9 Para Alf Ross, da escola realista escandinava, as decisões jurídicas são essencialmente 
arbitrárias, isto é, são produto da vontade e não da razão (irracionalista). Cf. Manuel Atienza, 
As razões do direito. 3. ed., São Paulo: Landy, 2006, p. 119. A escola escandinava contou 
com as construções de Axel Hägerström, Lundstedt, Olivecrona e Alf Ross. Para esses 
pensadores, o Direito "é mais um conjunto de fatos do que uma seleção normativa”. A doutrina 
tentou dissolver o normativismo. Partindo de uma visão do positivismo filosófico, a Escola de 
Uppsala combateu a tese da decisão valorativa e dos chamados conceitos jurídicos 
fundamentais "metafísicos" e determinantes da moral, tais como "direito subjetivo, obrigação 
jurídica, contrato, ordem jurídica, ilegalidade e culpa". Para os escandinavos, esses conceitos 
restam esvaziados, pois o que na verdade existe na vida jurídica "são fatos psicológicos e 
sociais assim como certas formas de comportamento”. Não existem, portanto, obrigações 
jurídicas ou contratuais. Há somente sanções coativas realizadas faticamente, portanto 
efetivas.
10 Esta célebre frase – The Constitution is what the judges say it is – é atribuída à Charles Evan 
Hughes, integrante da Suprema Corte de 1930 a 1941. Foi apontado Chief Justice (Ministro 
Presidente) pelo Presidente Hoover (1929-1933). Essa frase foi proferida quando ele era 
governador de Nova York, antes, portanto, de ingressar na Suprema Corte. In: SOUTO, João 
Carlos, Suprema Corte dos Estados Unidos – Principais Decisões. Rio de Janeiro: Lúmen 
Juris Editora, 2008, p. 1.
11 Tomados apenas como exemplo, citaremos trabalhos mais recentes, publicados no Brasil, 
alguns deles disponíveis na internet, que tratam do realismo jurídico: Luiz Carlos Vieira de 
Figueiredo, Ecos do realismo no Supremo Tribunal Federal? disponível em <http://www. >. 
Acesso em 15 de nov. 2009; Álisson da Silva Costa, A Reclamação 4335-5/AC: uma crítica ao 
realismo jurídico presente na atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e a proposta de 
Ronald Dworkin do Direito como integridade,  disponível em: <http://www.fmd. pucminas.br?
Virtuajus/2_2009/Discente/Alisson%-%20artigo.pdf> Acesso em: 10 de nov. 2009; Lorena de 
Melo Freitas, O realismo jurídico como Pragmatismo: a retórica da tese realista de que 
direito é o que os juízes dizem que é direito, Tese defendida em 01.12.2009, Programa de 
Pós-Graduação em Direito/UFPE; Ari Marcelo Sólon, Dever jurídico e teoria realista do 
direito, Porto Alegre: Fabris Editor, 2000.
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O presente texto, portanto, trata do direito em sua perspectiva 
gnosiológica. Está estruturado em três itens: o primeiro apresenta o realismo 
judicial e a sua visão entimemática; o segundo cuida de um caso prático, isto é, 
da Reclamação (Rcl.) n. 4335-5/AC e o surgimento da (hipo)tese da mutação 
constitucional do art. 52, X da CF/88; e por último, faz-se uma rápida análise 
dos votos dos Min. Gilmar Mendes, relator do caso em tela, e do Min. Eros 
Grau, buscando identificar a presença de argumentos realistas.
O Realismo judicial e a visão entimemática
O realismo judicial é considerado um movimento jusfilosófico que se 
desenvolveu nos Estados Unidos da América, na primeira metade do Século 
XX, com a defesa de que o Direito é aquele constituído pelas normas 
efetivamente aplicadas pelos tribunais; é uma permanente criação do juiz no 
momento em que decide uma controvérsia. Teve como principais 
representantes Karl Llewellyn e Jerome Frank, que foram influenciados por 
John Gray e por Oliver Wendell Holmes Jr.
Pensamento jurídico esse que também foi influenciado por outras 
correntes doutrinárias, como a sociological jurisprudence, o pragmatismo 
jurídico, o utilitarismo, a tal ponto de com elas se confundir. Pois, parece não 
ter sido tarefa fácil para os estudiosos do tema, estabelecer tais distinções, 
dado a complexidade e o grau de aproximação que envolve todas essas 
correntes de pensamento referidas.12 Para este movimento realista, entre 
outras coisas, deve-se levar em consideração a conveniência social, no ato de 
12 No âmbito da Teoria Normativa da Decisão Judicial, não tem sido tarefa fácil distinguir o 
raciocínio do realismo jurídico norte-americano, frente ao pragmatismo jurídico e ao utilitarismo, 
vez que tamanha é a influência da Filosofia Pragmática e do Utilitarismo no realismo jurídico 
norte-americano. Neste sentido, “A caracterização do que seria uma abordagem ‘pragmática’ 
da função jurisdicional é um projeto que o juiz norte-americano Richard Posner vem 
aperfeiçoando há quase duas décadas”, constata Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal 
em artigo intitulado “Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da Decisão Judicial: 
Caracterização, estratégias e implicações”. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e 
Teoria Constitucional Contemporânea. Rio de Janeiro: Lúmen Juris Editora, 2009, pp. 171-
211. Confira também “O pragmatismo como alternativa à legalidade positivista: o método 
jurídico-pragmático de Benjamin Nathan Cardozo”  de George Browne Rego, in: ADEODATO, 
João Maurício; BRANDÃO, Cláudio; CAVALCANTI, Francisco (Coords.). Princípio da 
Legalidade. Da Dogmática Jurídica à Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Editora Forense, 
2009, pp. 55-77. 
_____________________________________________________________
Revista Dat@venia V. 7,  Nº 1 (Jan./Abr.)2015, p.31-69   
Revista Dat@venia V.7,Nº1(jan./abr.)2015 ISSN:1519-9916 DOI:10.20887/rdtv.ccj.2015v7i1p31-69
36
julgar. O direito é visto como uma instituição social destinada a satisfazer as 
necessidades sociais, com um mínimo de sacrifício. Eis aqui a presença de 
ideias utilitaristas.13 
Em razão das dificuldades acima referidas e os limites do presente 
trabalho, procura-se aqui fixar algumas das ideias básicas do pensamento 
realista judicial, em três de seus representantes14 - Oliver Wendell Holmes Jr.
(1841-1935), Benjamin Nathan Cardozo (1870-1938) e Jerome Frank (1889-
1957) –  para perceber se o realismo judicial se utiliza de um raciocínio 
silogístico entimemático.  Apesar de suas particularidades, para esses 
jusfilósofos, é a prática judicial que deve ser valorizada, atribuindo-se um valor 
secundário às leis.
Alguns dos representantes do realismo judicial norte-americano e um 
pouco de suas idéias
Apontado como o pai intelectual das correntes realistas modernas, Oliver 
Wendell Holmes Jr. nasceu em 1841, em Boston, e morreu em 1935 em 
Washington; diplomado em Direito pela Universidade de Harvard, em 1866, e a 
ela retornando em 1882, para se efetivar como professor de Direito 
Constitucional e logo em seguida é nomeado juiz da Corte Suprema do Estado 
de Massachussets, onde permaneceu até ser indicado para a Suprema Corte 
norte-americana em 1902.15 
Vivendo em Boston, Holmes Jr. freqüentou e conviveu com a elite do 
pensamento norte-americano, a exemplo de Charles Sanders Peirce e de 
William James, com quem se reunia freqüentemente, em uma agremiação 
filosófica que fundaram: o Clube Metafísico. A sua trajetória jurídica e filosófica 
passa pela pesquisa que propiciou seus dois livros, The Common Law (1881) e 
13 FERREIRA, Fernando Galvão de Andréa. Realismo Jurídico. In: BARRETO, Vicente de 
Paula (Coord.). Dicionário de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; São Leopoldo: 
Unisinos, 2006, pp. 700-2. 
14 Além dos representantes referidos acima, acrescente-se Roscoe Pound, Underhill Moore, 
Herman Oliphant, Walter W. Cook, Charles E. Clark entre outros. 
15 Veja o verbete “HOLMES, Oliver Wendell Jr., 1841-1935” de autoria de Fernando Galvão de 
Andréa Ferreira. In: BARRETO, Vicente de Paula (Coord.). Dicionário de Filosofia do Direito. 
Rio de Janeiro: Renovar; São Leopoldo: Unisinos, 2006, pp. 448-450. 
_____________________________________________________________
Revista Dat@venia V. 7,  Nº 1 (Jan./Abr.)2015, p.31-69   
Revista Dat@venia V.7,Nº1(jan./abr.)2015 ISSN:1519-9916 DOI:10.20887/rdtv.ccj.2015v7i1p31-69
37
The Path of the Law (1897) –  “O consumidor do direito”. Nessas obras, 
encontram-se os pontos principais de seu pensamento, bem como do realismo 
jurídico, que há quem prefira chamar de movimento de pragmatismo jurídico16.
Holmes Jr. observou que a vida real do Direito não tem consistido em 
lógica, mas em experiência. Para ele, as necessidades sentidas em cada 
época, as teorias morais e políticas dominantes, as instituições em que a ação 
política se tem inspirada (quer as confessadas explicitamente, quer as 
inconscientes), os preconceitos que os juízes alimentam, têm tido maior 
importância do que os silogismos, na determinação das normas jurídicas pelas 
quais os homens devem ser governados.17 
Cada nação elabora seu corpo de normas em uma experiência que se 
estende por vários séculos, e não é possível compreender esse processo como 
um mero exercício de subsunção lógica de normas e fatos ou de normas a 
outras normas. Para atingir seus objetivos, que são a justiça e bem-estar 
social, a lei deve ser relacionada com as condições concretas da experiência 
jurídica singular. Cabe ao juiz, mais que ao legislador, efetuar esse ajuste entre 
a norma, necessariamente geral, e os fatos particulares.
As considerações verbais efetuadas pelos juízes ao ditar suas 
sentenças e dar razão às mesmas não correspondem habitualmente às 
motivações reais, aos verdadeiros fatores que determinaram seu ânimo em 
uma determinada direção, afirma Holmes. Tais razões permaneceriam ocultas. 
Holmes acaba por inaugurar uma visão interpretativa tipicamente norte-
americana que atribui um papel importante à atividade decisória do juiz. Nesse 
sentido, parece se iniciar a etapa da jurisprudência sociológica e o realismo 
jurídico  norte-americano  que   repercutirão  nos  escritos   de   autores    como 
16 Em 08 de janeiro de 1897, Holmes fez uma conferência, intitulada The Path of the Law, junto 
à Escola de Direito da Universidade de Boston, cuja repercussão provocou renovação dos 
estudos jurídicos nos Estado Unidos da América. O novo enfoque acerca dos fenômenos 
jurídicos proposto por Holmes é o de adotar o ponto de vista do bad man. Esta metáfora do 
bad man, o bandido está apenas interessado nas conseqüências que sofrerá se violar a lei. E 
nada mais. É assim que é visto o direito, isto é, o que acontecerá se não cumprirmos a lei. Cf. 
GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O realismo jurídico em Oliver Wendell Holmes Jr. Jus 
Navegandi, Teresina, ano 11, n. 1494, 4 ago. 2007. Disponível em: 
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10217>. Acesso em: 08 dez. 2009. 
17 Cf. MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes Filósofos do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 
2002, p. 423-4.
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Benjamin Cardozo.18 Holmes é o herói do direito norte-americano (the hero of 
American law).19
Benjamin N. Cardozo20, um outro expoente do realismo jurídico norte-
americano, nasceu em Nova York, em 24 de maio de 1870, e morreu na 
mesma cidade, em 1938. Substituto do Juiz Oliver Holmes Jr, na Suprema 
Corte dos Estados Unidos, Cardozo produziu reflexões que emergem da sua 
obra e do seu diálogo com os estudantes da Universidade de Yale, acerca da 
natureza e do método do processo judicial e da evolução do Direito. Foi um dos 
principais responsáveis pela legitimação da legislação que permitiu 
implementar o New Deal21, e que havia sido inicialmente rejeitada pela maioria 
da corte.
Analisando suas próprias experiências judiciais, observou que utilizava 
quatro métodos para proferir suas sentenças: o método analógico, filosófico ou 
lógico, que se aplica à interpretação dos princípios gerais; o método evolutivo, 
que busca compreender a motivação do legislador na gênese da norma; a 
interpretação pelo recurso à tradição; e, por fim, o método sociológico, dirigido 
18 Cf. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O realismo jurídico em Oliver Wendell Holmes Jr. 
Jus Navegandi, Teresina, ano 11, n. 1494, 4 ago. 2007. Disponível em: 
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10217>. Acesso em: 08 dez. 2009. 
19 Benjamin Cardozo o reputava de senhor de todo o direito e da filosofia do direito, o mais 
perfeito jurista de seu tempo. Holmes foi o ídolo judicial de Cardozo. Há várias manifestações 
neste sentido.  Relata-se que “uma vez ele disse a Learned Hand: ‘De que adianta falar do 
resto de nós? Holmes é uma montanha. O resto de nós fica achatado.’  Em 1930, então com 
sessenta anos, Cardozo visitou Holmes, que tinha oitenta e nove. Depois que deixou Holmes, 
disse: ‘Sei que o amaria se o conhecesse melhor’.” Cf. MORRIS. Op. cit. p. 523.
20 Para maiores detalhes sobre o pensamento do autor, confira as obras de BOGNETTI, 
Giovanni. Il pensiero filosófico giuridico nord americano del 20 secolo: i fondatori: 
Holmes, Pound, Cardozo. Milão, Pubblicazioni della Facoltà di giurisprudenza, 1958. 
KAUFMAN, A. L. Cardozo. Cambridge, Harvard University Press, 1998.  POLLARD, J. P. Mr. 
Justice Cardozo. Nova York, The Yorktown Press, 1935. POLENBERG, richard. The World of 
Benjamin Cardozo: Personal Values and the Judicial Process. Cambridge, Harvad University 
Press, 1977. POSNER, Richard A. Cardozo: a study in reputation. Chicago, The University of 
Chicago Press, 1990.
21 O New Deal (cuja tradução literal em português seria "novo acordo" ou "novo trato") foi o 
nome dado à série de programas implementados nos Estados Unidos entre 1933 e 1937, sob o 
governo do Presidente Franklin Delano Roosevelt, com o objetivo de recuperar e reformar a 
economia norte-americana, e assistir aos prejudicados pela Grande Depressão, gerada pela 
crise econômica de 1929. O nome dessa série de programas foi inspirado no Square Deal, 
nome dado pelo anterior Presidente Theodore Roosevelt à sua política econômica. Cf. na 
enciclopédia livre –  WIKIPÉDIA, disponível em: http://pt.wikipedia.org/wiki/New_Deal. Acesso 
em: 26 de dezembro de 2009.
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para o uso dos costumes e das convicções sociais vigentes e do de inspirar-se 
em considerações de justiça e bem-estar social.22
Em sua Primeira Palestra, versando acerca do método da filosofia, inicia 
Cardozo constatando que o trabalho de resolver processos acontece todo dia 
em centenas de tribunais em todo o país. Poderia supor que qualquer juiz 
acharia fácil descrever o processo que ele acompanhou por milhares de vezes. 
Nada poderia estar mais afastado da verdade. Apresenta um rol de 
questionamentos: “O que é que faço quando decido uma causa? A que fontes 
de informação recorro em busca de orientação? Até que ponto permito que 
contribuam para o resultado? Até que ponto devem contribuir? Se existe algum 
precedente que se aplique ao caso, quando devo recusar-me a segui-lo? Se 
não há precedente aplicável, como chego à decisão que servirá de precedente 
no futuro? Se o que busco é a coerência lógica, a simetria da estrutura jurídica, 
até onde devo prosseguir nessa busca? Em que ponto a busca deve ser 
interrompida por algum costume discrepante, por alguma consideração relativa 
ao bem--estar social, por meus próprios critérios ou por critérios comuns de 
justiça e moral?”23
Em sua opinião, o método da livre decisão tornou-se o que predomina 
em nossos dias, na esfera do direito constitucional, porque as grandes 
generalidades da Constituição têm um conteúdo e um significado que variam 
de uma época para outra. Na decisão a ser finalmente proferida, a aplicação da 
norma é sempre mediada, na mente do juiz, pelo que Cardozo caracteriza 
como motivações de conveniência social. 
Pelo método da sociologia, os valores de justiça e bem-estar social são 
tomados de forma encadeada com um consciencioso estudo sociológico dos 
interesses que se contrapõem no pleito. Muito mais que isto, esse é o método 
a ser empregado ante o caso concreto, pois, afinal, o objetivo do Direito é a 
justiça e o bem-estar social. Nenhuma norma que, em seu resultado prático se 
afaste dessa finalidade, pode ter justificada a sua existência.24
22 CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Palestras proferidas na 
Universidade de Yale. Trad. Silvana Vieira, São Paulo: Martins Fontes, 2004.
23 Idem, p. 1-2. 
24 CARDOZO, Benjamin N. Op. cit., p. 46-47. 
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Entretanto, Cardozo não prega a desobediência do juiz ao Direito 
Positivo. Os ideais de justiça e bem-estar social, a que se refere, orientarão o 
julgador na sua tarefa de resolver até que ponto as normas existentes serão 
interpretadas extensiva ou restritamente. Ele ainda Insiste na colaboração 
necessária entre juízes e legisladores. Os juízes devem ser co-legisladores, 
mas devem obediência à norma legal expressa, já que a “lei dos juízes”  não 
supera a lei escrita desde que esteja de acordo com a Constituição.25 
Em suma, para Benjamin Cardozo, há mais de uma forma para se 
decidir um mesmo caso. Conceitos legais não produzem resultados 
necessários, porém permitem que juízes tenham várias soluções disponíveis 
para escolha.
Por outro lado, o realismo norte-americano assume, com Jerome Frank, 
a sua forma mais radical e cética. Duvida-se da possibilidade de decisões 
jurídicas produzidas de acordo com regras específicas. A realidade seria muito 
complexa e fluida para ser governada por normas de direito.
Jerome Frank nasceu em 1889 e morreu em 1957, quando era juiz da 
United States Court of Appeals for the Second Circuit. Fortemente influenciado 
pelo movimento psicanalítico e pelo pensamento de Sigmund Freud, Frank 
analisou o direito sobre um prisma psicológico, tema de seu livro “O Direito e a 
Mente Moderna” (Law and Modern Mind). Para ele, a certeza jurídica é uma 
meta impossível, e que exatidão e previsibilidade no direito indicam apenas 
desejo e necessidade. Nada mais. O direito seria ilusão, mito. A busca do 
direito seria o desejo de reencontro com a autoridade paterna, mecanismo de 
substituição, o mesmo que justifica a ansiedade por líderes religiosos, 
legisladores e líderes grupais.26
Em seu “Julgando os Tribunais” (Courts on Trial), Jerome Frank imputa 
o relativismo ao direito, invocando que “regras jurídicas incorporam ou refletem 
normas morais, padrões e  políticas sociais, ideais e valores da comunidade”.27 
25 Idem, p. 4-5.
26 Cf. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito e filosofia nos EUA. Disponível em: 
<http://www.arnaldogodoy.adv.br/publica/direito_e_filosofia_nos_eua.html>. Acesso em: 28 
dez. 2009.
27 Idem.
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Para Jerome Frank, que foi juiz em corte distrital, a decisão judicial seria 
mecanismo de racionalização de decisão pessoal, obtida por outros modos, 
marcados pelo planisfério psicológico do julgador. Juízes obscureceriam os 
fatores reais que operam e que incidem em casos particulares, escondendo-os 
junto a emaranhado retórico, repleto de proposições lógicas e de lugares 
comuns de interesse social.28 
No tocante às sentenças judiciais, Frank entende serem elas 
desenvolvidas retrospectivamente a partir de conclusões previamente 
formuladas; que não se pode aceitar a tese que representa o juiz “...aplicando 
leis e princípios aos fatos, isto é, tomando alguma regra ou princípio (...) como 
premissa maior, empregando os fatos do caso como premissa menor e então 
chegando à sua resolução mediante processos de puro raciocínio”; e que, 
definitivamente, as “decisões estão baseadas nos impulsos do juiz”, o qual 
extrai esses impulsos fundamentalmente não das leis e dos princípios gerais de 
direito, mas sobretudo de fatores individuais que todavia são “...mais 
importantes do que qualquer coisa que pudesse ser descrita como pré-juízos 
políticos, econômicos, ou morais”.29
Em síntese, o realismo jurídico norte-americano levou ao limite a 
premissa de que juízes primeiramente decidem e depois engendram modelos 
de dedução lógica. O pensamento seria instrumento para ajuste das condições 
de vida, a reflexão jurídica seria mecanismo para resolução de problemas 
concretos. Abandona-se a metafísica e os problemas românticos de direito 
natural, em favor do pragmatismo, da utilidade prática, da atuação fática.
Neste sentido, é possível considerar que o realismo judicial vem 
acompanhado de um silogismo entimemático, não só pelas inúmeras 
possibilidades ao alcance do julgador, na hora de decidir, mas também pelo 
fato de nem todas as normas utilizadas se explicitam, tema que será abordado 
a seguir.
28 Cf. GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O realismo jurídico norte-americano, a tese de 
Charles Beard e a experiência constitucional internacional contemporânea. Clubjus, 
Brasília-DF: 06 jan. 2008. Disponível em:<http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.14246>. 
Acesso em: 28 dez. 2009.
29 Idem. 
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Silogismo entimemático e sua caracterização
O que se entende por silogismo entimemático? Quais as suas 
características? Pretende-se aqui apresentar respostas às indagações feitas, 
com base na crítica que se faz ao pensamento silogístico aplicado na decisão 
judicial, segundo o qual toda decisão jurídica parte de uma norma geral prévia. 
“O silogismo não é o meio retórico, e menos ainda o meio lógico utilizado para 
atingir a decisão no processo estatal, quando muito, é uma forma de 
apresentar uma decisão que já foi criada por outros meios”.30 Um outro aspecto 
que se adotará é o de que a estrutura discursiva judicial se mostra mais 
entimemática e menos silogística. Porque “nem todas as normas utilizadas 
explicitam-se, permanecendo muitas delas não só fora de questão, como 
também ocultas”.31
Silogismo e retórica
Na Grécia Antiga, onde já se praticava um certo modo de democracia, 
era importante que os homens expusessem publicamente suas ideias e que a 
desenvolvessem com uma certa maestria, de forma a convencer e persuadir 
seus pares. Neste sentido, tornou-se imprescindível, para os cidadãos 
atenienses, dominar as regras da boa argumentação. A partir dessa 
necessidade, surgiram disciplinas que ensinavam a arte do domínio da palavra, 
uma das quais a retórica. Cabia, portanto, à retórica grega mostrar o modo de 
constituir as palavras visando a convencer o receptor acerca de dada 
“verdade”. 
A retórica emerge na Grécia antiga associada ao mito. Mas, as 
referências mais remotas que se tem registro, sobre o seu estudo, vêm da 
30 SOBOTA, Katharina. Sachlichkeit — Rhetorische Kunst der Juristen. Frankfurt a.M.: Peter 
Lang, 1990; idem. Legitimation durch Abweichung, in: BENKERT, O. e GORSEN, P. Von 
Chaos und Ordnung der Seele — ein Interdisziplinärer Dialog über Psychiatrie und moderne 
Kunst. Berlin —  Heidelberg: Springer Verlag, 1990, p. 107-28, apud ADEODATO, João 
Maurício. Op. cit. p. 329-330. Veja também SOBOTA, Katharina. Não mencione a norma. Trad. 
João Maurício Adeodato. Anuário do Mestrado da Faculdade de Direito do Recife, n. 7, 
Recife: ed. UFPE, 1996, p. 251-273. Disponível em 
http://www.esmape.com.br/esmape/index2.php?
option=com_docman&task=doc_view&gid=137&Itemid=99999999Acesso em: 25 out.2009.
31 Pode-se conferir esse pensamento crítico em “O silogismo retórico (entimema) na 
argumentação judicial”, in: ADEODATO. Op. cit. p. 329-351.
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Sicília, com Córax e Tísias (por volta do século V a.C.), preocupados com a 
eloquência judicial. Posteriormente, vários pensadores contribuíram para o seu 
estudo, entre os quais se destacam Gorgias, Trasímaco, Isócrates, Eueno de 
Paros, Antifón, Pánfilo, Calipo, Teodoro de Bizâncio, Licímnio, Terámenes, 
Polícrates, Alcidamas entre outros. Nos dias atuais, numa “virada copernicana”, 
a retórica é assumida como um sistema de análise. E este fato “tem muito que 
ver com seus resultados práticos, especialmente no que concerne ao direito e 
ao estudo de decisões judiciais”. 32
Para a formulação de raciocínios que chegassem a resultados 
“verdadeiros”, os pensadores se puseram a analisar as estruturas dos 
raciocínios, organizando-as de forma lógica. A lógica preocupa-se 
fundamentalmente com o aspecto formal (e não com o conteúdo) de um 
raciocínio ou argumento. Aristóteles definiu o raciocínio silogístico como “um 
argumento em que, estabelecidas certas coisas, outras coisas diferentes se 
deduzem necessariamente das primeiras”.33
Para compreender melhor o que é um silogismo, o seu esquema lógico 
é composto por: um juízo, ou seja, qualquer tipo de afirmação ou negação 
entre duas idéias ou conceitos (o enunciado verbal de um juízo denomina-se 
premissa ou proposição); um raciocínio, ou seja, um processo mental que 
consiste em coordenar dois ou mais juízos antecedentes, em busca de um 
novo juízo. A esse novo juízo dá-se o nome de conclusão. O enunciado verbal 
de um raciocínio denomina-se argumento.
Os argumentos lógicos podem ser divididos em dois tipos fundamentais: 
o indutivo e o dedutivo. O argumento indutivo é aquele que, partindo de 
proposições particulares, procura chegar a uma conclusão geral. Nesse caso, o 
processo mental busca obter a verdade partindo de dados particulares 
conhecidos para princípios de ordem geral desconhecidos. Por outro lado, de 
forma inversa, o argumento dedutivo é aquele que se desenvolve de premissas 
gerais para uma conclusão particular. Uma das formas importantes de 
argumento dedutivo é o silogismo.
32 Cf. ADEODATO. Op. cit. p. 331-332. 
33 ARISTÓTELES, Tópicos, 110a, 25-27. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim da 
versão inglesa de W. A. Pickard. São Paulo: Abril Cultural, 1978.
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O silogismo correspondente ao argumento dedutivo e é composto de 
três partes: duas premissas e uma conclusão. Tomemos o seguinte exemplo 
clássico: Todos os homens são mortais. Sócrates é homem. Sócrates é mortal. 
Em que se observam os raciocínios: Premissa 1: Todos os homens são 
mortais; Premissa 2: ora, Sócrates é homem; Conclusão: logo, Sócrates é 
mortal. A primeira premissa chama-se maior, a segunda, menor. Entre ambas 
deve haver uma idéia comum, chamada de termo médio.
O raciocínio dedutivo preside ou condiciona praticamente a totalidade do 
nosso comportamento diário. Nem sempre, entretanto, temos consciência de 
estar elaborando em nós mesmos um silogismo completo. Às vezes, o que 
aflora no plano da consciência é apenas a conclusão.
Entretanto, o silogismo pode se apresentar de diferentes maneiras, além 
do modo apodítico e do demonstrativo. Uma delas é o silogismo do tipo 
persuasivo, não demonstrativo, baseado em premissas e conclusão menos 
inexorável: o silogismo entimemático e o silogismo erístico. Neste raciocínio 
erístico, emprega-se um sofisma (isto é, um falso raciocínio elaborado com a 
intenção de enganar), um argumento o qual se baseia em premissas, ou chega 
à conclusão, falsas, mesmo com aparência de plausibilidade: “todo pássaro 
voa, a mosca voa, logo a mosca é um pássaro”.34 
Diversas vezes, ocorrem também o polissilogismo, em que uma 
conclusão dá origem a uma nova premissa, ou o epiquirema, em que uma das 
premissas ou as duas são acompanhadas de uma proposição, causal ou 
explicativa, funcionando como prova.35 
Por fim, ao silogismo incompleto denomina-se de entimema e 
compreender um raciocínio de fácil manejo. É bem provável que por ser de 
34 Exemplo extraído da obra Ética & retórica, p. 339, já referida acima: “Premissa 1: Todo 
pássaro voa; Premissa 2: ora, a mosca voa; Conclusão: logo, a mosca é um pássaro.”
35 Vejamos os raciocínios possíveis no seguinte texto: Natal é época de estar em família. Não 
vá longe na hora de comprar seus presentes. Premissa 1: Estamos no Natal; Premissa 2: ora, 
no Natal, é comum presentear a  família; Conclusão: logo, devo comprar presentes para a 
minha família. Premissa 1: Devo estar próximo à minha família; Premissa 2: ora, o Ilha Plaza – 
que é onde está o Natal – é próximo daqui; (epiquirema) Conclusão: logo, vou comprar meus 
presentes de Natal no Ilha Plaza. Cf. PAULO, Lucineide Lima de. Não é só o seu time que faz 
grandes jogadas: silogismos e inferências como recursos persuasivos na construção do 
raciocínio do leitor. Disponível em: <http://www.filologia.org.br/ixcnlf/11/11.html>. Acesso em: 
28 dez. 2009.
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fácil manipulação procedimental, eficaz e legitimador, os chamados operadores 
jurídicos oficiais (magistrados, membros do Ministério Público, advogados etc.) 
o empreguem como estratégia em seus discursos36.
Entimema: um silogismo incompleto
O termo “entimema”, antes e depois de Aristóteles, foi utilizado com 
vários significados. Etimologicamente, vem da palavra grega enthymeísthai 
(considerar, ponderar, refletir).  É bem provável ter sido Isócrates o primeiro 
pensador a introduzir a expressão no conhecimento da retórica, como 
ornamento para o discurso37. Considerando os limites e os objetivos do 
presente texto, aqui cuidaremos de dois de seus significados, os ditos mais 
comuns: o primeiro, um silogismo baseado em semelhanças ou indícios; o 
segundo, um silogismo incompleto.38
O entimema, significando um silogismo baseado em semelhanças ou 
indícios, se encontra em Aristóteles, o qual pode ser entendido de três modos, 
conforme a posição assumida pelo termo médio nas figuras. Por exemplo, do 
indício (ou fato) de que uma mulher tem leite podemos inferir que ela está 
grávida. Assim, uma ou mais proposições podem não ser dadas e apenas 
subentendidas. O entimema representa um silogismo cujas premissas são 
meramente prováveis ou constituem simples exemplos.39 
Por outro lado, no tocante ao segundo sentido atribuído ao entimema, o 
que se encontra na maior parte dos textos lógicos, o entimema é um silogismo 
incompleto por não se expressar uma de suas premissas. Se falta uma 
premissa maior o entimema é dito de primeira ordem; se falta a menor, é 
considerado de segunda ordem. Desse modo, quando se diz: “Os gaúchos 
bebem vinho; Os gaúchos gozam de boa saúde”  é um entimema de primeira 
ordem. Nesse exemplo, fica subentendido que quem bebe vinho tem boa 
saúde. 
36 Cf. ADEODATO. Op. cit. p. 330.
37 Idem, p. 334.
38 Cf. MORA, J. Ferrater. Dicionário de Filosofia. São Paulo: Edições Loyola, 2001, t. II, p. 
843-844.
39 Idem, ibdem.
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O entimema constitui-se, então, como um silogismo no qual as suas 
premissas são tão óbvias que é inútil a sua repetição com pena de o discurso 
se tornar impertinente. O entimema compreende assim uma economia textual. 
Face à omissão de premissas, as subentendidas são, na maior parte das 
vezes, de origem quotidiana de modo a facilmente serem apreendidas e claras 
para o auditório, ainda que implique a sua participação na descodificação das 
mesmas, o que pode favorecer a mensagem retórica. O empenho do auditório 
na descodificação é congratulado pelo mesmo aproximando-se da mensagem 
e do orador.
Deste modo, pode-se inferir que um entimema resulta no discurso, 
simplesmente, quando este, sendo dedutivo, não gera confusões. Se é 
unânime afirmar que “Sócrates é Homem, logo é mortal” (subentendendo-se a 
premissa “todos os Homens são mortais”). Mas, utilizando uma expressão 
diferente, não comumente conhecida poderia gerar divergências e confusão. 
Um exemplo disso é o uso de silogismos tomados em particular numa 
comunidade que são utilizados num discurso fora dessa comunidade, não 
obtendo aí qualquer efeito. 
Em suma, o silogismo pode ser definido como uma argumentação na 
qual, se certos enunciados são pressupostos, algo diferente desses 
pressupostos surge necessariamente deles. Podendo ser divididos de forma 
esquemática em duas classes: a primeira, se preocupando com a verdade: os 
silogismos apodítico e o demonstrativo; a segunda classe, com a 
verossimilhança, que são os silogismos erístico e o silogismo entimemático, 
também denominado silogismo retórico.
Por último, é importante ressaltar que o silogismo entimemático não 
combina com o juízo subsuntivo, dogmático, que tende a considerar somente 
argumentos embasados em um texto de norma preexistente no ordenamento 
estatal. Como postulados iniciais onde o juiz parte de alguma norma ou 
princípio de direito, aplica-a ao caso concreto e daí chega a sua decisão. “A 
norma estatal alegada, em geral expressa pela lei ou pela jurisprudência, 
representa a premissa maior; o caso concreto, por um processo de subsunção, 
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constitui a premissa menor; e a norma individual aplicada ao caso concreto 
corresponde à conclusão”40. 
Essa abordagem não subsuntiva já está presente no chamado realismo 
judicial, onde é valorizado o aspecto empírico e variável das decisões judiciais, 
como o fator econômico, político, social, ideológico, histórico etc. No Brasil, há 
vários exemplos de julgados no Supremo Tribunal Federal, de que há uma 
maior mutabilidade da norma constitucional diante do caso concreto, no qual se 
produz o direito. Tomemos o caso da Reclamação n. 4335-5/AC.
Reclamação constitucional n. 4335-5/AC, mutação constitucional e 
Senado Federal no Controle da constitucionalidade
O caso aqui em análise, a Reclamação n. 4335-5/AC, chegou ao STF 
pela Defensoria Pública da União, tendo como reclamado o Juiz de Direito da 
Vara de Execuções Penais da comarca de Rio Branco, e teve por objeto 
discutir se uma decisão anterior proferida em sede de controle difuso, tomada 
para a progressão de regime prisional em crimes hediondos, poderia ter 
validade erga omnes, sem a edição de resolução suspensiva por parte do 
Senado Federal. 
Um tema que diz respeito à competência do Senado Federal, na 
suspensão de execução de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva 
do Supremo Tribunal Federal (STF). A questão tem suscitado debates no meio 
jurídico e se encontra tramitando41 no Plenário do STF; a proposta de que cabe 
ao órgão legislativo apenas dar publicidade à suspensão da execução de lei é 
defendida, até a presente data, por dois dos ministros da Excelsa Corte: Min. 
Gilmar Mendes e Min. Eros Grau. Estes sustentam em seus votos a (hipo)tese 
de que houve uma clássica mutação constitucional do artigo 52, X da 
Constituição Federal de 1988 (CF/88)42.
Reclamação constitucional: aspectos teóricos e práticos
40 Cf. ADEODATO. Op. cit. p. 344.
41 Veja Acompanhamento Processual, STF, disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/processo>. Acesso em: 12 de mar./2014.
42 Art. 52 da CF/88: “Compete privativamente ao Senado Federal: (...); X –  suspender a 
execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do 
Supremo Tribunal Federal;”.
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O instituto da reclamação parece ter seu registro mais remoto ligado ao 
direito português, quando este previa, nas Ordenações, Livro 3, Título 2º, §6º, o 
agravo de ordenação não guardada, que servia para corrigir defeitos 
extrínsecos do processo, ao lado, do agravo no processo, o qual era utilizado 
para apreciar questões de mérito surgidas no curso do processo43.  
Existem várias espécies de reclamação como a reclamação 
administrativa, a reclamação trabalhista, a reclamação enquanto correição 
parcial e a reclamação constitucional. Por razões de delimitação temática, 
abordar-se-á apenas a reclamação constitucional, conceituação e o seu 
cabimento. É um tema relacionado ao Direito Processual Constitucional.
Tecnicamente, como o próprio nome já sugere, o termo “Reclamação 
Constitucional” encontra fundamento de validade direto no texto constitucional. 
Parece ter surgido na experiência norte-americana no bojo das idéias dos 
implied powers ou teoria dos poderes implícitos, invocada pela Suprema Corte 
dos Estados Unidos da América, quando decidiu que o Congresso Nacional 
daquele país poderia imunizar o Banco Central dos tributos estaduais, embora 
haja a ausência de previsão expressa em sua Constituição. Seria uma “natural 
conseqüência do federalismo ou do efeito da sobreposição das normas 
federais sobre as demais”, ou ainda, da Judicial Review. A decisão (embora se 
referindo à sobreposição administrativa), acabou reforçando a idéia de 
sobreposição jurisdicional, um reforço à autoridade exercida pela Supreme 
Court em relação aos demais tribunais.44
No Brasil, antes da matéria ser constitucionalizada na Constituição de 
1988, a reclamação era prevista legalmente no Regimento Interno do Pretório 
Excelso, quando da aprovação da proposta pioneira do Ministro da Suprema 
Corte brasileira Ribeiro da Costa, na Sessão de 02 de outubro de 1957.45 
A reclamação constitucional – embora não haver consenso na doutrina, 
se a reclamação é ação ou recurso - pode ser considerada como um 
43 Cf. PACHÚ, Cláudia Oliveira. Da reclamação perante o STF. Revista de Direito 
Constitucional e Internacional, Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 14, n. 55, p. 226-242, 
abr./jun.,2006.
44 PINTAL, Alexandre Rocha. Reclamação Constitucional. Clubjus, Brasília-DF: 16 abr. 2009. 
Disponível em: <http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.23353>. Acesso em: 08 jan. 2010.
45 Cf. PACHÚ, Op. cit, p. 249.
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instrumento processual-constitucional, cuja competência para julgamento, de 
acordo com a Constituição Federal de 1988, está reservada aos Tribunais 
Superiores, isto é, o Supremo Tribunal Federal - STF e o Superior Tribunal de 
Justiça –  STJ46. Tem ela por objetivo específico preservar competências dos 
citados tribunais, bem como garantir a autoridade de suas decisões.  
A regulamentação da reclamação está prevista no art. 13 ao art. 18 da 
Lei n. 8.038/90 (trata do processo de competência originária do STJ e do STF) 
e no art. 156 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal47. Para tanto, 
a sobredita lei estabelece os legitimados ativos para a propositura da 
reclamação perante o STF nos seguintes termos: “Art. 13. (...) caberá 
reclamação da parte interessada ou do Ministério Público”.
Portanto, para garantir a autoridade das decisões do STF e do STJ, 
cabe o instrumento processual da Reclamação Constitucional. Neste sentido, 
vejamos o caso da Reclamação 4335-5/AC, ajuizada junto ao STF em 
04//05/2006, contra decisões do Juiz de Direito da Vara de Execuções Penais 
da Comarca de Rio Branco-AC, pelas quais indeferira pedido de progressão de 
regime em favor de condenados a penas de reclusão em regime integralmente 
fechado em decorrência da prática de crimes hediondos. Alega-se, na espécie, 
ofensa à autoridade da decisão da Corte no Habeas Corpus n. 82959/SP, em 
que declarada a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei 8.072/90, que 
veda a progressão de regime a condenados pela prática de crimes 
hediondos.48 
46 O texto constitucional brasileiro de 1988 prevê no inciso I dos artigos 102 e 105, que: “Art. 
102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, 
cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: (...); l) a reclamação para a preservação de 
sua competência e garantia da autoridade de suas decisões; (...). Art. 105. Compete ao 
Superior Tribunal de Justiça: I - processar e julgar, originariamente: (...); f) a reclamação para a 
preservação de sua competência e garantia da autoridade de suas decisões;(...)”. 
47 Veja Regimento Interno [atualizado até março de 2009] – consolidada e atualizado até maio 
de 2002 por Eugênia Vitória Ribas. Brasília: STF, 2009. Disponível em: http://www.stf.jus.br. 
Acesso em: 10 de out./2009.
48 Cf. Inf454. Disponível em: 
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo454.htm. Acesso em: 08 de 
jan./2010.
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Mas como a decisão foi tomada por meio de um habeas corpus, o juiz 
da Vara de Execuções considerou que ela só teve efeito imediato para as 
partes envolvidas no processo. Para ele, a eficácia geral da decisão (eficácia 
erga omnes = para todos) só passará a valer quando o Senado Federal 
publicar resolução suspendendo a execução da norma considerada 
inconstitucional pelo Supremo, como prevê a Constituição.
Cinco dos 11 ministros do STF já se posicionaram sobre a matéria. 
Gilmar Mendes e Eros Grau sustentam que a regra constitucional tem simples 
efeito de publicidade, uma vez que as decisões do Supremo sobre a 
inconstitucionalidade de leis têm eficácia normativa, mesmo que tomadas em 
ações de controle difuso (incidental), isto é, aquelas que decidem questões no 
caso concreto, com efeitos inter partes, ou seja, restrito àqueles que participam 
respectivamente da ação judicial.
Em voto-vista, que julgou procedente a Reclamação, acompanhando o 
voto do relator, o Min. Eros Grau votou no sentido de que, pelo art. 52, X, da 
CF, ao Senado Federal, no quadro de uma verdadeira mutação constitucional, 
está atribuída competência apenas para dar publicidade à suspensão da 
execução de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisão 
definitiva do Supremo Tribunal Federal, haja vista que essa decisão contém 
força normativa bastante para suspender a execução da lei. “Não é mais a 
decisão do Senado que confere eficácia geral ao julgamento do Supremo. A 
própria decisão da Corte [STF] contém essa eficácia normativa”, afirmou Gilmar 
Mendes. “A decisão do Senado é ato secundário ao do Supremo”, disse Eros 
Grau. 49 
Por outro lado, em divergência, o Min. Sepúlveda Pertence julgou 
improcedente a Reclamação, mas concedeu habeas corpus de ofício para que 
o juiz examine os demais requisitos para deferimento da progressão. 
Reportando-se aos fundamentos de seu voto no Recurso Extraordinário n. 
191896/PR, em que se declarou dispensável a reserva de plenário nos outros 
tribunais quando já houvesse declaração de inconstitucionalidade de 
49 Cf. Inf463. Disponível em: 
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo463.htm. Acesso em: 08 de 
jan./2010.
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determinada norma legal pelo Supremo, ainda que na via do controle incidente, 
asseverou que não se poderia, a partir daí, reduzir-se o papel do Senado, que 
quase todos os textos constitucionais subseqüentes a 1934 mantiveram. 
Neste sentido, Sepúlveda ressaltou ser evidente que a convivência 
paralela, desde a Emenda Constitucional - EC 16/65, dos dois sistemas de 
controle tem levado a uma prevalência do controle concentrado, e que o 
mecanismo, no controle difuso, de outorga ao Senado da competência para a 
suspensão da execução da lei tem se tornado cada vez mais obsoleto, mas 
afirmou que combatê-lo, por meio do que chamou de “projeto de decreto de 
mutação constitucional”, já não seria mais necessário. Aduziu, no ponto, que a 
EC 45/2004 dotou o Supremo de um poder que, praticamente, sem reduzir o 
Senado a um órgão de publicidade de suas decisões, dispensaria essa 
intervenção, qual seja, o instituto da súmula vinculante (CF, art. 103-A)50.
Por sua vez, o Min. Joaquim Barbosa não conheceu da reclamação, 
mas conheceu do pedido como habeas corpus e também o concedeu de ofício. 
Considerou que, apesar das razões expostas pelo relator, a suspensão da 
execução da lei pelo Senado não representaria obstáculo à ampla efetividade 
das decisões do Supremo, mas complemento. Aduziu de início, que as próprias 
circunstâncias do caso seriam esclarecedoras, pois o que suscitaria o interesse 
da reclamante não seria a omissão do Senado em dar ampla eficácia à decisão 
do STF, mas a insistência de um juiz em divergir da orientação da Corte 
enquanto não suspenso o ato pelo Senado. Em razão disso, afirmou que 
resolveria a questão por meio do habeas corpus concedido liminarmente pelo 
relator. Afirmou ele, também, na linha do exposto pelo Min. Sepúlveda 
Pertence, a possibilidade de edição de súmula vinculante.51
Em seu voto-vista, o Ministro Ricardo Lewandowski, ao acompanhar o 
voto-divergente, não conheceu da reclamação, mas concedia habeas corpus 
de ofício. Após colhido o voto-vista, o Ministro Teori Zavascki pediu vista aos 
autos. 
50 Idem.
51 Cf. Inf463. Disponível em: 
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo463.htm. Acesso em: 08 de 
jan./2010.
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Dessa forma, para os Ministros divergentes, haveria de ser mantida a 
leitura tradicional do art. 52, X, da CF/88, que trata de uma autorização ao 
Senado de determinar a suspensão de execução do dispositivo tido por 
inconstitucional e não de uma faculdade de cercear a autoridade do STF. Eles 
afastaram a ocorrência da alegada mutação constitucional. Todos argumentam 
que, com a proposta do relator, ocorreria, pela via interpretativa, tão-somente a 
mudança no sentido da norma constitucional em questão, e, que, ainda que se 
aceitasse a tese da mutação, seriam necessários dois fatores adicionais não 
presentes: o decurso de um espaço de tempo maior para verificação da 
mutação e o conseqüente e definitivo desuso do dispositivo. Por fim, 
enfatizaram que essa proposta, além de estar impedida pela literalidade do art. 
52, X, da CF/88, iria na contramão das conhecidas regras de auto-restrição. 
A divergência está mantida no pleno do STF, pelos ministros Sepúlveda 
Pertence, Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski, ao refutarem a solução 
proposta por Mendes e Grau. Mesmo afirmando que o dispositivo em debate é 
“obsoleto”, o Min. Pertence não concordou em reduzir a uma “posição 
subalterna de órgão de publicidade de decisões do STF”  uma prerrogativa à 
qual o Congresso se reservou. Segundo ele, as sucessivas Constituições 
promulgadas no Brasil têm mantido o dispositivo. 
A (hipo)tese da mutação constitucional do art. 52, X, da Constituição 
Federal de 1988 e o Senado Federal no Controle da constitucionalidade
No Brasil, a jurisdição constitucional é exercida por meio de dois 
procedimentos ou sistemas de controle de constitucionalidade das leis. O 
primeiro trata do controle concentrado, abstratamente considerado, pela via da 
ação direta, atribuída à competência a um órgão estatal específico; o segundo, 
o controle difuso, incidental de constitucionalidade, para o qual têm 
competência todos os membros do Poder Judiciário, sobretudo na garantia dos 
direitos fundamentais. Neste último tipo de controle, a decisão definitiva cabe 
ao Supremo Tribunal Federal e os efeitos da decisão alcançando apenas as 
partes envolvidas no processo, sem força vinculante. 
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Para a hipótese do controle difuso, prevê a Constituição, em seu artigo 
52, X, a comunicação do Supremo ao Senado, para suspender a execução da 
lei. Desse modo, atribuía-se à declaração de inconstitucionalidade efeito erga 
omnes e vinculante, mediante atuação de órgão do Poder Legislativo. 
Em uma rápida análise histórica, no Direito Constitucional brasileiro, 
percebe-se que a declaração de inconstitucionalidade pelo STF e a intervenção 
do Senado Federal para suspender a execução da lei inconstitucional vêm 
desde a Constituição de 1934, embora houvesse vestígios na Constituição de 
1891. Em ambas constituições, a intervenção da Câmara Alta no processo de 
controle de constitucionalidade, muito embora, tais referências sempre tenham 
sido marcadas por lacunosidade, sobretudo, no tocante ao procedimento a ser 
seguido.
A Carta Constitucional de 1934, em um período no qual ainda era 
inexistente o denominado controle por via de ação direta, prescrevia a 
competência da Corte Suprema para em recurso extraordinário, decidir as 
causas julgadas pelas Justiças locais em única ou última instância, quando se 
questionava sobre a vigência ou validade de lei federal em face da 
Constituição, e a decisão do Tribunal local negar aplicação à lei impugnada.
Por outro lado, ao tratar das atribuições do Senado Federal, prescrevia a 
citada Constituição que, compete ao Senado Federal suspender a execução, 
no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberação ou regulamento, 
quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciário.52
A Constituição Federal de 1946, o texto de 1967, e a EC n. 1/69, 
seguidos pela Constituição de 05.10.1988, deram nova redação ao preceito. 
Acrescentaram a seguinte expressão “por decisão definitiva do Supremo 
Tribunal Federal”. Mas lembrando que a proposta de alteração do disposto no 
52 A Constituição Brasileira de 1934: “Art. 91. Compete ao Senado Federal: (...); IV – suspender 
a execução, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberação ou regulamento, quando 
hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciário”. A engenhosa fórmula mereceu 
reparos na própria Assembléia Constituinte. O Deputado Godofredo Vianna pretendeu que se 
reconhecesse, v.g., a inexistência jurídica da lei, após o segundo pronunciamento do Supremo 
Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade do diploma. Cf. Ana Valderez Ayres Neves de 
Alencar, A competência do Senado Federal para suspender a execução dos atos declarados 
inconstitucionais. Revista de Informação Legislativa, Brasília, a. 15, n. 57, p. 234-237, jan./mar. 
1978.
_____________________________________________________________
Revista Dat@venia V. 7,  Nº 1 (Jan./Abr.)2015, p.31-69   
Revista Dat@venia V.7,Nº1(jan./abr.)2015 ISSN:1519-9916 DOI:10.20887/rdtv.ccj.2015v7i1p31-69
54
art. 64 da Constituição de 1946, com a atribuição de eficácia erga omnes à 
declaração de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, 
foi rejeitada. A ausência de disciplina sobre a matéria contribuiu para que o 
Supremo Tribunal se ocupasse do tema, especialmente no que dizia respeito 
aos efeitos da declaração de inconstitucionalidade. Nessa hipótese, a questão 
é se o Tribunal deveria ou não comunicar a declaração de inconstitucionalidade 
ao Senado, para os fins do art. 64 da Constituição de 1946 (modificado pela 
Emenda no 16/65). 
Em 1970, o Tribunal começou a debater o tema, tendo firmado posição, 
em 1977, quanto à dispensabilidade de intervenção do Senado Federal nos 
casos de declaração de inconstitucionalidade de lei proferida na representação 
de inconstitucionalidade (controle concentrado, abstrato). Passou-se, assim, a 
atribuir eficácia geral à decisão de inconstitucionalidade proferida em sede de 
controle abstrato, procedendo-se à redução teleológica do disposto no art. 42, 
VII, da Constituição de 1967/69.
Diante do exposto, percebe-se que o Brasil inicialmente adotou o 
sistema norte-americano de controle de constitucionalidade (controle difuso, 
concreto), evoluindo aos poucos para um sistema misto e bastante peculiar, 
que combina o modelo difuso, por via incidental, com o critério concentrado, 
por via de ação direta. 
A Constituição Federal de 1988 manteve em sua plenitude o controle 
judicial difuso, conferindo a todos os órgãos do Poder Judiciário competência 
para, diante de um caso concreto, reconhecer a inconstitucionalidade das leis. 
Manteve, também, o controle concentrado pelo qual é possível, mediante ação 
direta, a solução de uma controvérsia constitucional, em tese, acerca da 
compatibilidade de uma lei com a Constituição.
No tocante ao controle (judicial) difuso, conclui-se que a Carta Magna de 
1988 não trouxe relevantes alterações em seu texto, quando basicamente 
repete o texto inserido na Constituição de 1934, quando prevê a participação 
do Senado Federal no controle incidental. Neste sentido, é de se perceber que, 
ao referir-se o texto constitucional a “decisão definitiva do Supremo Tribunal 
_____________________________________________________________
Revista Dat@venia V. 7,  Nº 1 (Jan./Abr.)2015, p.31-69   
Revista Dat@venia V.7,Nº1(jan./abr.)2015 ISSN:1519-9916 DOI:10.20887/rdtv.ccj.2015v7i1p31-69
55
Federal”, parece ficar claro que a necessidade de participação do Senado só 
ocorrerá nas decisões proferidas em controle incidental, exatamente porque, 
sendo seus efeitos inter partes, a norma permanece em vigor, o que só deixará 
de acontecer, após a suspensão de sua execução pelo Senado Federal. 
Entretanto, para o Min. do STF, Gilmar Ferreira Mendes, a aparente 
originalidade da fórmula tem dificultado o seu enquadramento dogmático. Para 
tanto, propõe a tese da legitimidade de uma redefinição do papel do Senado no 
controle difuso, o qual passaria tão-somente a dar publicidade à decisão do 
STF, uma vez que esta já iria produzir efeitos gerais.  
Defende Gilmar Mendes a tese de que, se o Supremo Tribunal Federal, 
em sede de controle incidental, chegar à conclusão, de modo definitivo, de que 
a lei é inconstitucional, esta decisão terá efeitos gerais, fazendo-se a 
comunicação ao Senado Federal para que este publique a decisão no Diário do 
Congresso. Tal como assente, não é (mais) a decisão do Senado que confere 
eficácia geral ao julgamento do Supremo. A própria decisão da Corte contém 
essa força normativa. A não-publicação não terá o condão de impedir que a 
decisão do Supremo assuma a sua real eficácia.53
A proposta de mutação constitucional do art. 52, X da CF/88 não foi 
recebida passivamente por parte da doutrina54 brasileira nem por alguns 
ministros da Corte, pois estaria o Supremo Tribunal Federal (Poder Judiciário) 
mitigando desnecessariamente competência do Senado Federal (Poder 
Legislativo), mesmo afirmando que o dispositivo em debate seja “obsoleto”, 
ferindo o princípio basilar da República, a Separação de Poderes. A questão 
parece polêmica, até mesmo no interior da Corte, conforme referida acima, 
quando da divergência já apontado no STF, em virtude do julgamento da 
Reclamação 4335-5/AC.
53 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira, O Papel do Senado Federal no Controle de 
Constitucionalidade: Um Caso Clássico de Mutação Constitucional, Revista de Informação 
Legislativa, Brasília, a. 41, n. 162, p. 149-168, abr./jun. 2004.
54 Uma das reações veio no sentido de que o Tribunal não tem legitimidade para, por meio de 
uma mutação constitucional, “mudar a Constituição [...] não pode ‘inventar’ o direito: esse não é 
papel legítimo como poder jurisdicional”. Cf. STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade 
Cattoni de; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. A Nova Perspectiva do Supremo Tribunal 
Federal sobre o Controle Difuso: Mutação Constitucional e Limites da Legitimidade da 
Jurisdição Constitucional. Disponível em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 05 
de jan. 2010. 
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O princípio da separação de poderes foi um argumento bastante 
utilizado contrário à mutação: “o Supremo Tribunal Federal estaria atuando em 
substituição ao poder constituinte derivado assumindo, desse modo, um papel 
que é incompatível com referido órgão. E isso, obviamente, é uma ofensa 
direta à tradição da separação de poderes no Brasil”.55
Acerca da mutação constitucional, ocorre tal fenômeno quando, sem 
qualquer alteração no texto, altera-se seu significado, em face da evolução dos 
hábitos, costumes e valores da sociedade, da dinâmica econômica, das 
inovações tecnológicas, das práticas políticas e da atuação dos grupos de 
pressão, entre outros inúmeros fatores. Neste sentido, as Constituições, 
inclusive as rígidas, não mudam somente mediante emendas, mas há 
mudanças imperceptíveis que o texto da norma estabelecida, mesmo não 
sofrendo alteração literal, sofre mudança de sentido, significado e alcance, em 
razão do efeito do ambiente político ou pelos costumes.
A mutação constitucional é ato ou efeito modificativo da constituição sem 
revisões formais, dos enunciados lingüísticos, ou seja, um processo informal de 
mudança da Constituição por maio do qual são atribuídos novos sentidos ao 
texto sem alterá-lo. Fenômeno estudado primeiramente por Paul Laband, 
depois teve em George Jellinek uma maior sistematização ao tratar o tema no 
plano teórico, numa conferência pronunciada na Academia jurídica de Viena, 
em 28 de março de 1906, sobre “la reforma de la Constitución y la mutación 
constitucional”56.
Posteriormente, o chinês Hsü Dau-Lin57, discípulo do alemão Rudolf 
Smend, escreveu no ano de 1932 uma monografia, considerada uma das 
reflexões mais acabada, sobre o tema, denominada Die Verfassungswandlung, 
na qual propõe uma sistematização clara das mutações constitucionais além de 
definir o fenômeno da mutação constitucional como sendo “a incongruência 
55 Cf. COSTA, Álisson da Silva. A Reclamação 4335-5/AC: uma crítica ao realismo jurídico 
presente na atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e a proposta de Ronald Dworkin 
do Direito como integridade,  disponível em: <http://www.fmd. pucminas.br?
Virtuajus/2_2009/Discente/Alisson%-%20artigo.pdf> Acesso em: 10 de nov. 2009. 
56 Cf. VERDU, Pablo Lucas. Estúdio preliminar. in: JELLINEK, Georg. Reforma y mutación de la 
Constitución. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1998, p. LXVI. 
57 Cf. DAU-LIN, Hsü. Mutación de la constitución. Tradução de Christian Förster e Pablo Lucas 
Verdú, Bilbao: Instituto Vasco de Administración Pública, 1998.
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que existe entre as normas constitucionais por um lado e a realidade 
constitucional real, de outro”.
Apesar do tema da “mutação constitucional” ter sido objeto de reflexões 
no direito brasileiro58, ele veio a ganhar maior visibilidade a partir da 
reclamação n. 4335-5. Seguindo a mesma linha de raciocínio da doutrina 
tradicional, Anna Cândida da Cunha Ferraz verifica que sem qualquer alteração 
no texto, as Constituições vão se modificando, assumindo significados novos, 
de forma tal que é difícil conhecer de modo adequado a estrutura fundamental 
de um Estado, as relações de governo, o funcionamento de órgãos 
constitucionais, pela simples leitura da Lei Maior.
Ideias do Realismo judicial no julgamento da Reclamação n. 4335-5/AC
O Min. Gilmar Mendes, relator da matéria, julgou procedente a 
reclamação 4335-5, ajuizada contra decisões do Juiz de Direito da Vara de 
Execuções Penais da Comarca de Rio Branco-AC, para cassar as decisões 
impugnadas. Foi seguido pelo Min. Eros Grau.
Apresentaremos aqui alguns dos argumentos utilizados pelos dois 
ministros do STF, citados acima, tentando identificar a presença de idéias do 
Realismo judicial. Lembrando que o realismo propõe uma interação do Direito 
com a realidade social. O Direito é o fato social, construído pela força dos 
juízes, na medida em que o legislador apenas cria o texto. A função judicante, 
portanto, é mais importante do que a função legislativa, na medida em que 
aquela detém a força criadora da norma.
Em seus votos, os Ministros apresentam a proposta de mutação 
constitucional do art. 52. X, da CF/88, conforme já referido no capítulo anterior. 
Para Gilmar, não é mais a decisão do Senado que confere eficácia geral ao 
julgamento do Supremo; enquanto para Eros Grau, a decisão do Senado é ato 
secundário ao do Supremo.  
58 Por exemplo, a obra de Anna Cândida da Cunha Ferraz, Processos informais de mudança da 
constituição, publicada em 1986, se transformou numa importante referência na literatura 
jurídica brasileira, que trata do tema.
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Análise do voto59 do Min. do STF, Gilmar Mendes (relator)
Preliminarmente, quanto ao cabimento da reclamação, o Min. relator 
afastou a alegação de inexistência de decisão do STF cuja autoridade deva ser 
preservada. No ponto, afirmou, inicialmente, que a jurisprudência do STF 
evoluiu relativamente à utilização da reclamação em sede de controle 
concentrado de normas, tendo concluído pelo cabimento da reclamação para 
todos os que comprovarem prejuízo resultante de decisões contrárias às suas 
teses, em reconhecimento à eficácia vinculante erga omnes das decisões de 
mérito proferidas em sede de controle concentrado. Em seguida, entendeu ser 
necessário, para análise do tema, verificar se o instrumento da reclamação fora 
usado de acordo com sua destinação constitucional: garantir a autoridade das 
decisões do STF; e, depois, superada essa questão, examinar o argumento do 
juízo reclamado no sentido de que a eficácia erga omnes da decisão no HC 
82959/SP dependeria da expedição da resolução do Senado suspendendo a 
execução da lei (CF, art. 52, X). Para apreciar a dimensão constitucional do 
tema, discorreu sobre o papel do Senado Federal no controle de 
constitucionalidade.60
O Min. Gilmar Mendes, na parte introdutória de seu voto, apresenta a 
suspensão da execução pelo Senado Federal do ato declarado inconstitucional 
pelo Supremo Tribunal Federal como a forma definida pelo constituinte para 
emprestar eficácia erga omnes às decisões definitivas sobre 
inconstitucionalidade. 
Mas, segundo ele, a aparente originalidade da fórmula tem dificultado o 
seu enquadramento dogmático. Discute-se, assim, sobre os efeitos e a 
natureza da resolução do Senado Federal que declare suspensa a execução 
da lei ou ato normativo.
Quanto à suspensão pelo Senado Federal da execução de lei declarada 
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal sob a Constituição de 1988, o 
59 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Reclamação 4335-5/AC –  Voto. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/rcl4335gm.pdf>. Acesso em: 15 de dez. 2009.
60 Cf. Inf454. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo454.htm>. Acesso em: 08 de 
jan./2010.
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Ministro argumenta que a amplitude conferida ao controle abstrato de normas e 
a possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a eficácia de leis ou atos 
normativos, com eficácia geral, contribuíram, certamente, para que se 
quebrantasse a crença na própria justificativa desse instituto, que se inspirava 
diretamente numa concepção de separação de Poderes − hoje inevitavelmente 
ultrapassada. E indaga, usando o argumento de quem pode o mais pode o 
menos: “Se o Supremo Tribunal pode, em ação direta de inconstitucionalidade, 
suspender, liminarmente, a eficácia de uma lei, até mesmo de uma Emenda 
Constitucional, por que haveria a declaração de inconstitucionalidade, proferida 
no controle incidental, valer tão-somente para as partes?”
A resposta é dada usando a história como argumentação: “A única 
resposta plausível nos leva a crer que o instituto da suspensão pelo Senado 
assenta-se hoje em razão de índole exclusivamente histórica”.
E acrescenta, “o instituto da suspensão da execução da lei pelo Senado 
mostra-se inadequado para assegurar eficácia geral ou efeito vinculante às 
decisões do Supremo Tribunal que não declaram a inconstitucionalidade de 
uma lei, limitando-se a fixar a orientação constitucionalmente adequada ou 
correta”. Cabe ao Tribunal escolher o melhor direito sempre que possível.
Pois, para ele, quando o Supremo Tribunal afirma que dada disposição 
há de ser interpretada desta ou daquela forma, supera-se, assim, entendimento 
adotado pelos tribunais ordinários ou pela própria Administração. A metáfora de 
que “A Constituição é aquilo que a Corte diz o que ela é”.
Ainda sobre à suspensão de execução da lei pelo Senado, agora 
relacionado à mutação constitucional, esclarece o Ministro que todas essas 
reflexões e práticas parecem recomendar uma releitura do papel do Senado no 
processo de controle de constitucionalidade.
Argumenta ainda recorrendo ao método da história ou método da 
evolução61, de que quando o instituto foi concebido no Brasil, em 1934, 
dominava uma determinada concepção da divisão de poderes, há muito 
61 “…o método histórico, ou método da evolução. A tendência de um princípio a expandir-se até 
o limite de sua lógica pode ser neutralizada pela tendência a restringir-se aos limites de sua 
história”. Cf. CARDOZO. Op. cit. p. 35.
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superada. Em verdade, quando da promulgação do texto de 1934, outros 
países já atribuíam eficácia geral às decisões proferidas em sede de controle 
abstrato de normas, tais como o previsto na Constituição de Weimar de 1919 e 
no modelo austríaco de 1920. 
A exigência de que a eficácia geral da declaração de 
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal fique a depender 
de uma decisão do Senado Federal, introduzida entre nós com a Constituição 
de 1934 e preservada na Constituição de 1988, perdeu grande parte do seu 
significado com a introdução do controle abstrato de normas. 
Apelo à intuição do constituinte de 1988, quando da ampliação dos 
legitimados no processo de controle abstrato das normas, e uma diminuição da 
importância do controle difuso: “(...) parece quase intuitivo que, ao ampliar, de 
forma significativa, o círculo de entes e órgãos legitimados a provocar o 
Supremo Tribunal Federal, no processo de controle abstrato de normas, 
acabou o constituinte por restringir, de maneira radical, a amplitude do controle 
difuso de constitucionalidade”. 
Assim, na mesma linha de raciocínio, acentua o fato de que no período 
anterior a 1988, é certo que residia um forte acento no modelo misto de 
controle de constitucionalidade, ainda, no amplo e dominante sistema difuso de 
controle. O controle direto continuava a ser algo acidental e episódico dentro 
do sistema difuso. 
Mas, a Constituição de 1988 alterou, de maneira radical, essa situação, 
conferindo ênfase não mais ao sistema difuso ou incidental, mas ao modelo 
concentrado, uma vez que as questões constitucionais passaram a ser 
veiculadas, fundamentalmente, mediante ação direta de inconstitucionalidade 
perante o Supremo Tribunal Federal.
Neste sentido, há afirmação da inevitabilidade das reinterpretações ou 
releituras dos institutos vinculados ao controle incidental de 
inconstitucionalidade, sobretudo no que diz respeito à exigência da maioria 
absoluta para declaração de inconstitucionalidade e da suspensão de 
execução da lei pelo Senado Federal.
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Tomando por base autores como Georg Jellinek e Hsü Dau-Lin, acredita 
Gilmar Mendes na possibilidade de se admitir uma reformulação no tocante ao 
sentido do art. 52, X, da Constituição Federal sem modificação expressa do 
texto. O fato de haver um aumento em progressão geométrica de “processos 
idênticos” no controle difuso levou a necessidade da releitura de tal instituto.
O direito participa do desenvolvimento histórico, pois é uma expressão 
da moralidade costumeira que se desenvolve, de maneira silenciosa e 
inconsciente ou consciente ou intencional, de uma era para outra. “(...) a 
decisão não teria que ser coerente com a história institucional da ‘sociedade 
dos intérpretes’; (...) o STF não está obrigado a segui-la (...) o contexto tem 
produzido outro sentido para o texto (...); (...) somos guiados por uma lista ad 
hoc de regras detalhadas(...)”.
Argumentos realistas no voto62 do Min. do STF, Eros Grau (voto-vista)
Seguindo o voto do relator, o Min. Eros Grau adere à tese proposta pelo 
Min. Gilmar Mendes, acrescentando que o STF pode não apenas mudar a 
norma como também mudar o texto: “De fato, o texto do art. 52, X, foi 
efetivamente alterado; (...) ocorreu uma autêntica mutação constitucional”.
Em seu voto Eros Grau se vale de vários autores e da idéia da dinâmica 
do direito, como a “função da interpretação no desenvolvimento do direito”. 
Referindo-se, em síntese, a Paulo Grossi, “são duas as forças que, em 
direções opostas, percorrem o direito, uma tendente à rigidez, outra à 
elasticidade;”. Esta última é a “contínua adequação ao devir social, garantida 
pela interpretação”. Pois, “... esta demanda criatividade que pode fazê-lo ir 
além do texto”.
Ele faz emergir o argumento “da adequação da norma (a Constituição) 
ao devir social”, num flagrante uso do método da sociologia (o juiz como 
legislador)63, quando situa o relator como “sensível à necessidade de 
adequação da Constituição ao devir social”, promove uma autêntica mutação 
constitucional do art. 52, X, extraindo o seguinte sentido: “ao Senado Federal 
62 Cf. GRAU, Eros Roberto. Reclamação 4335-5/AC –  Voto. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/rcl4335eg.pdf>. Acesso em: 15 de dez. 2009.
63 Cf. CARDOZO, Op. cit. p. 71-104.
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está atribuída competência para dar publicidade à suspensão da execução de 
lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisão definitiva do 
Supremo Tribunal Federal. A própria decisão do Supremo conteria força 
normativa bastante para suspender a execução da lei declarada 
inconstitucional”.64
No voto-vista do Min. Eros Grau, ainda em sua fundamentação teórica, 
define o direito como um organismo vivo, “contudo peculiar porque não 
envelhece, nem permanece jovem, visto ser contemporâneo à realidade”. O 
Judiciário é visto como arena em que se joga, em última instância, a luta de 
classes, uma clara perspectiva marxista: “(...) nos tribunais são hoje travados, 
como se de um jogo e não de uma luta se tratasse, confrontos entre partes que 
consubstanciam uma manifestação própria da sociedade civil, as classes 
sociais.”
Prosseguindo em seu voto, no item 6, indaga se o Min. Gilmar Mendes, 
ao proceder a "mutação constitucional ", não se excedera: “...terá ele excedido 
a moldura do texto, de sorte a exercer a criatividade própria à interpretação 
para além do que ao intérprete incumbe. Até que ponto o intérprete pode 
caminhar, para além do texto que o vincula? Onde termina o legítimo 
desdobramento do texto e passa ele, o texto, a ser subvertido?”.
No item 8 de seu voto-vista, faz menção à Jacques Derridá e obra Força 
de lei, quando este autor  ao “ler um texto na abertura de um colóquio sob o 
título ‘Deconstruction and the Possibility of Justice’, na Cardzo Law Scholl, em 
1989, afirmou: “Devo falar em inglês (...) porque me colocam uma espécie de 
obrigação ou uma condição imposta por uma espécie de força simbólica, ou de 
lei, numa situação que não controlo. Uma espécie de pólemos concerne, de 
imediato, à apropriação da língua: se ao menos desejo fazer-me ouvir, preciso 
falar na língua de vocês, devo fazê-lo, tenho de fazê-lo”.
Neste sentido, no campo da linguagem, quis chamar à atenção para o 
intérprete autêntico que não se enclausura apenas na legitimidade para repetir 
as palavras da lei, porém algo substancialmente diverso disso: “... ele detém 
64 GRAU, Op. cit, p. 3.
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legitimidade para atuar plenamente no plano da dimensão normativa, para 
reproduzir o direito em sua dimensão normativa, fazendo-o, porém na língua 
dos textos normativos”.
No “isto posto”, o Min. Eros Grau conclui concordando com a tese da 
mutação constitucional do art. 52, X, quando responde que não houve qualquer 
anomalia de cunho interpretativo, pois o Ministro Gilmar teria apenas feito uma 
“autêntica mutação constitucional”. E acrescenta: “Note-se bem que S. Exa. 
não se limita a interpretar um texto, a partir dele produzindo a norma que lhe 
corresponde, porém avança até o ponto de propor a substituição de um texto 
normativo por outro. Por isso aqui mencionamos a mutação da Constituição”.
Assim como fez o relator, Eros Grau faz referência a autores clássicos, 
que trataram do tema da mutação constitucional, como Paul Laband, Georg 
Jellinek e Hsü dau-Lin. Apresenta uma concepção de mutação constitucional 
como sendo a “transformação de sentido do enunciado da Constituição sem 
que o próprio texto seja alterado em sua redação, vale dizer, na sua dimensão 
constitucional textual. Quando ela se dá, o intérprete extrai do texto norma 
diversa daquelas que nele se encontrava originariamente involucradas, em 
estado de potência. Há, então, mais do que interpretação, esta concebida 
como processo que opera a transformação de texto em norma. Na mutação 
constitucional caminhamos não de um texto a uma norma, porém de um texto a 
outro texto, que substitui o primeiro”. 
No último parágrafo do item 15, citando textualmente Hsü Dau-Lin, 
conclui o Min. que “Quem não se recusar a compreender perceberá que o texto 
do inciso X do artigo 52 da Constituição – valho-me da dicção de HSÜ DAU-
LIN65 – obsoleto”.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Sem muito esforço, é possível identificar a presença de ideias jurídicas 
do pensamento realista norte-americano no julgamento da Rcl. n. 4335-5/AC, 
embora outras ideias denominadas de pós-positivistas no direito66 também 
65 “Mutación de la Constitución, cit,. pág 67”, refere-se a nota n. 18 do texto original.
66 O pós-positivismo jurídico, em linhas gerais, tomado aqui “como um novo paradigma 
concebido no âmbito da teoria jurídica de contestação às insuficiências, aporias e limitações do 
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estejam a influenciar nos votos dos Ministros referidos no item 3 do presente 
trabalho.  
Em considerações finais, alguns aspectos parecem merecer 
observações, entre os quais, o fato de que as mudanças no controle de 
constitucionalidade no Brasil, a partir da Constituição de 1988, fortaleceram o 
Supremo Tribunal Federal, como órgão de cúpula do Poder Judiciário. A 
ampliação do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, pela 
via direta; o fortalecimento institucional do STF decorrente das novas e amplas 
atribuições que lhe foram conferidas, associado à alteração ocorrida na 
composição da Corte, por meio da substituição completa dos Ministros 
indicados durante o período militar, por Ministros indicados após a restauração 
democrática, são fatores importantes para se compreender as influências de 
diversas ideias, nos julgamentos da Suprema Corte brasileira.
E mais, o estabelecimento de novas competências, somadas a própria 
extensão do direito constitucional sobre campos e matérias antes reservados 
ao direito infraconstitucional, entre outros fatores - como o caráter aberto de 
grande parte do texto constitucional -, transformaram o Supremo Tribunal 
Federal numa importante e cada vez mais demandada arena de solução de 
conflitos políticos colocando-o numa posição central em nosso sistema 
constitucional, possibilitando o fenômeno do ativismo judicial.
No entanto, uma advertência se impõe, quanto ao fenômeno da mutação 
constitucional. A mutação constitucional não é tarefa fácil e nem totalmente 
segura na medida em que, dada a sua natureza informal e difusa, não há 
critérios totalmente objetivos para afirmar que em um determinado caso incidiu, 
com total margem de certeza, o referido fenômeno, como bem salientou o Min. 
Joaquim Barbosa, em seu voto. Sobretudo, na experiência brasileira, onde uma 
tradicional concepção do princípio da separação de poderes está bastante 
arraigada na cultura jurídica.
A importância da manifestação do Senado Federal, em se tratando de 
referido controle, parece representar muito mais do que uma simples técnica 
juspositivismo formalista tradicional, que reflete em larga medida uma ideologia jurídica 
herdada do Estado de Direito do século XIX. (...)”. Cf. DINIZ, Antonio Carlos e MAIA, Antônio 
Cavalcanti. Pós-Positivismo, in: BARRETO, Vicente de Paula (Coord.). Dicionário de Filosofia 
do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; São Leopoldo: Unisinos, 2006, pp. 650-654.
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de separação de poderes, representa a manutenção de um mito criado 
modernamente, a separação de poderes. Embora este princípio tenha sofrido 
transformação ao longo dos anos, inclusive com a possibilidade de seu 
“desaparecimento”, ou mesmo o seu esvaziamento, um “Adeus à separação de 
poderes?”67, ou mesmo uma espécie de “Nova Separação dos Poderes”68, mas 
o conservadorismo o transforma em uma questão sensível e complexa. Ou 
talvez represente uma forma de participação democrática, que tem suas raízes 
na legitimidade da jurisdição constitucional. Tema este bastante discutido na 
atualidade.
Admitir uma mutação do art. 52, X, talvez não seja um caminho viável, 
como bem salientou o Min. Sepúlveda Pertence, pois o “remédio é muito forte 
para a enfermidade”, ao atribuir ao Senado Federal um mero órgão destinado a 
dar publicidade às decisões do Supremo Tribunal Federal, quando existe o 
instituto da súmula vinculante, criada pela Emenda Constitucional n. 45/04, da 
Reforma do Judiciário. Estar-se-ia admitindo um argumento decisionista radical 
do realismo judicial de que o direito “é (será) aquilo que a vontade do poder 
quer que seja”. Neste caso, a Corte Suprema.
Por outro lado, quando nos tribunais os juízes, em suas decisões, 
assumem alguns pontos de partida comuns entre eles (no caso aqui o ponto 
comum, a inconstitucionalidade do §1º, art. 2º da Lei n. 8.072/90), podem 
divergir em outros, inclusive nos pontos de chegada (no caso, a tese da 
mutação do art. 52, X); ou, vice-versa, divergir nos pontos de partida (não 
conhecer do pedido – voto de Joaquim Barbosa; indeferir a reclamação – voto 
de Sepúlveda Pertence), mas convergir nos pontos de chegada (no caso, 
ambos concederam habeas corpus). 
Isto parece ocorrer em virtude do pensamento jurídico não ser 
silogístico, ou seja, um método lógico dedutivo para as decisões judiciais, como 
sendo aquele que se utiliza da premissa maior (norma geral), premissa menor 
(fato concreto) e conclusão (norma individual), como os positivistas legalistas 
pensavam. Esta estrutura lógica talvez não mais funcione perfeitamente na 
67 Cf. ADEODATO, João Maurício. A retórica constitucional (sobre a tolerância, direitos 
humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo). São Paulo: Saraiva, 2009, p. 155-
165.
68 Neste sentido, veja Bruce Ackerman, A Nova Separação dos Poderes, Rio de Janeiro: 
Lúmen Juris Editora, ANPR, 2009.
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sociedade contemporânea, que atingiu um elevado grau de complexidade 
neste início de século XXI. O juiz parece não ter mais a função apofântica, não 
tem mais a função de manifestar ou fazer aparecer a verdade. É um operador 
do direito e não um operador de verdade ou operador apofântico.
Mas, também, não podemos ficar menos atento da importância que 
assumiu no direito dogmaticamente organizado, a produção do legislador, num 
verdadeiro “vale tudo” judicial. Um confronto entre realidade e regras, onde os 
juízes podem fazer o que bem entenderem com as leis, parece gerar um 
governo dos juízes, gerando mais insegurança, sobretudo, em países de 
capitalismo periférico, como o Brasil onde são constantes as denúncias contra 
magistrados (corrupção, formação de quadrilha, nepotismo etc.). 
Por último, cumpre registrar que a legislação foi alterada como 
conseqüência, em parte, advindas do julgamento desta Reclamação 4335-5, no 
tocante ao §1º do art. 2º da Lei n. 8.072/90 (Lei dos crimes hediondos), que 
julgado inconstitucional pelo STF. Foi aprovada a Lei n. 11.464, de 28 de 
março de 2007, dando nova redação ao dispositivo legal, previsto na Lei n. 
8.072/90.
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